Does the Article 24 of Constitution strongly control the legislative discretion? by Inoue, Yoshihito
広島法学　40 巻３号（2017 年）－ 276
− 73 −
一　はじめに






　再婚禁止期間判決は、憲法 14 条１項および 24 条が問題とされ、夫婦同氏
制度判決は、それにくわえて 13 条も問題とされた。学説において、13 条、






















　本稿は、憲法 24 条が、13 条や 14 条とは異なる独自の法意をもつことを、「個
人の尊厳」および「本質的平等」という 24 条の文言に着目し、それらと、「個


















　憲法 24 条は、そうした条文のひとつかもしれない。憲法 24 条は、文言上、
24 条に規定された法原理に従って、「法律は制定されなければならない」と































































































































































　最高裁は、24 条の「個人の尊厳」を 13 条の「個人の尊重」または「人間
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ように見えるからである。





















判平成元年３月８日民集 43 巻２号 89 頁）、取材の自由について、「報道のた
めの取材の自由も、憲法 21 条の精神に照らし、十分尊重に値いするものとい
わなければならない」とした博多駅テレビフィルム提出命令事件（最大判昭







るところ」としたよど号新聞記事抹消事件（最大判昭和 58 年６月 22 日民集




















1984 年）158 頁以下、蟻川恒正「人権論のなのもとに」法時 69 巻６号（1997 年）35
頁などを参照。
（５） 　君塚正臣「日本国憲法 24 条解釈の検証」関大法学 52 巻１号（2002 年）１頁。
（６） 　以下の引用はカール・シュミット（尾吹善人訳）『憲法理論』（創文社、1972 年）212
－ 215 頁。























































を確認しつつ、24 条と 14 条の保障内容を明らかにすること、さらに、これ
らの平等規定と 13 条の関係を明らかにすることが課題といえよう」と指摘し



















　ケネス・カースト（Kenneth L. Karst）は、「親密な人的結合の自由」（the 










































れないはずである。その根拠は 24 条ではなく 13 条に求められなければなら
ない。24 条に独自の意味があるとすれば、男女一対の結合を他の結合より特
権的に扱うことにある。しかしかかる 24 条理解が、14 条の平等理解と平仄
が合うのか、慎重に考えなければならないだろう。
　以上、従来の学説の立場の整理から、婚姻の自由を主観的権利として導出
し、その根拠を 24 条に求めることは困難であることがうかがえる。13 条、
14 条に還元されない 24 条の独自の意味は未確定のままといえる。本稿では、
以下、その意味を付与する。
　３　「個人の尊厳」
　（1）　従来の学説は、24 条の法意を 13 条や 14 条に還元されるものと捉え
るか、それらを基礎とした特別法的なものとして捉えてきた。たしかに 24 条
の文言は、13 条の「個人として尊重される」や 14 条の実質的平等論と似て
いる。しかし具にみれば、24 条は「個人の尊厳」、「本質的平等」という文言




















































































































































































（15） 　オーキン・前掲注（12）12 － 14 頁参照。
（16） 　C. R. Sunstein, Partial Constitution (1993).
（17） 　サンスティンの要約については、野崎綾子「正義論における家族の位置」国家 113


























（18） 　野崎・前掲注（17）1055 － 1056 頁参照。巻美矢紀「私人間効力の理論的意味」（安
西文雄他『憲法学の現代的論点〔第２版〕』（有斐閣、2009 年）273 － 275 頁参照。
（19） 　マーサ・Ａ・ファインマン（上野千鶴子監訳）『家族、積みすぎた方舟』（学用書房、
2003 年）246 － 247 頁参照。
























































（22） 　ニーズィ＝リスト・前掲注（21）68 － 76 頁。
























































（26） 　二宮・前掲注（25）45 － 46 頁参照。
（27） 　ファインマン・前掲注（19）178 頁。










































































































































































（41） 　二宮・前掲注（25）46 － 47 頁。



















































（47） 　水野紀子「団体としての家族」ジュリスト 1126 号 72 頁（1998 年）76 頁。






























































家族とされ、国家の管理に服することになる。ファインマン・前掲注（19）207 － 209 頁。
私的家族と公的家族の区別を排斥し、すべての家族を保護するためには、「家族」概念
の大転換が必要であることを、ファインマンは指摘する。ファインマン・前掲注（19）
200 頁 203 頁。
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かかる法制度は憲法 24 条に反する。裁判所は、憲法 24 条を根拠に、立法裁
量を強く統制することが求められる。
　社会的ジェンダー構造は家族を通じて再生産されている。既存の家族は、
男女という性に基づく結合である。家族概念の変革がかかる再生産の連鎖を
切断する太刀である。しかし家族概念が社会構造の中核であればあるほど、
その変革は困難である。憲法 24 条解釈を通じて、次第しだいに、変革の太刀
を研ぎ澄ませていくことが肝要なのではないだろうか。
